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Introduccién

Dentro del ordenamiento Juridico, la Constitucién es la norma fundamental por excelencia. Ante tal
relevancia, es menester velar por el contenido de esta. Aunque en un principio se concebia la
Constitucion con un contenido meramente politico, tras los cambios sociales de la Segunda Guerra
Mundial se hizo latente la necesidad de incorporar los aspectos econdmicos y sociales dentro de los

temas que trata.

Cualquier asunto incluido dentro de la Ley Fundamental debe cumplir con la particularidad de ser claro
y preciso, pero al mismo tiempo lo bastante holgado como para dejar que normas de inferior rango

jerarquico regulen las precisiones que deban hacerse sobre la materia.

Doctrinariamente es bien sabido que algunas de las caracteristicas de una apropiada Constitucion, se
incluye el que deba inspirar al resto del ordenamiento juridico y también que disponga principios

fundamentales que no podran ser vulnerados por normas de inferior rango. El establecimiento de los



principios fundamentales econémicos debe buscar justamente esto: fijar los rasgos caracteristicos de la

economia publica y privada del pais’.

Nuestro pais, al no estar exento del deber de insertar estos nuevos contenidos, en la Constitucion del
afio 1980 se incluyen preceptos econémicos, al mismo tiempo que no circunscribe a Chile a un sistema

econdémico determinado expresamente, ya que esta inclusidn podria tener consecuencias negativas.

Dos disposiciones de nuestra Carta Fundamental que orientan el sistema econémico en Chile, pero al
mismo tiempo dejan un amplio rango de accién para la determinacion del modelo y politicas econémicas,
son los articulos 19 numero 21: El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen (en otras palabras, se consagra el Derecho a la libertad econdémica) y el articulo 19 nimero 22
gue trata la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia

economica’.

Al incluir estas disposiciones y teniendo en cuenta otros preceptos a lo largo de la Constitucion

podemos decir que en nuestro pais existe un Derecho Constitucional Econdmico.

Esta intervencion del Estado a través del establecimiento de normas en asuntos econdmicos, es
complementada con otras disposiciones regulatorias de diversas actividades econdmicas; y sumada a
las tendencias que marcan las elecciones de productores y consumidores, entre otras circunstancias, se

puede sostener que el sistema econdémico chileno es mixto?.

Dentro del Derecho constitucional econémico se encuentra el denominado Orden Publico Econémico,

entendiéndose por tal “el conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais

! Cea Egaiia, José Luis, Tratado de la Constitucion de 1980, Ed. Juridica de Chile, Santiago 1988, pp
155y 156.
2 Ruiz-Tagle, Carlos, Curso de Derecho Econémico, Librotecnia, Santiago 2010, p. 35.



y facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional formulados en

la Constitucion™.

Como funciones del Orden Publico Econdmico se encuentran la direccién y organizacion, la proteccion
y la funcién de fomento. Uno de los principios relevantes que podemos mencionar es la Libertad
Econdmica, permitiendo asi que particulares puedan desarrollar actividades econémicas respetando los
limites sefialados en la Constitucion. Segun George Ripert en su obra Le Régime Démocratique el Orden
Pablico Econdémico tiene la funcién de poner freno a la competencia, entendiendo que esta es un factor

necesario en un sistema mixto como en el nuestro.

El mercado de competencia perfecta es aquel en que existen muchos compradores y muchos
vendedores, de forma que ningin comprador o vendedor individualmente considerado ejerce influencia

decisiva sobre el precio.’

Teniendo en cuenta lo mencionado, el modelo de competencia perfecta es una hipétesis inalcanzable
en la realidad, puesto que la concrecién efectiva de la totalidad de los factores mencionados es
irrealizable. Es por esto que lo tutelado por el Derecho es el menor grado de imperfeccion de la libre
competencia, entendida esta como “una nocién negativa ... que se verifica cuando no existen practicas

desleales”’

Dentro de las conductas atentatorias contra la libre competencia podemos mencionar la colusiéon en
produccién y precios. Esta conducta implica una concertacion entre los oferentes para efectos de
mantener un poder sobre el precio de mercado y, por tanto, reduciendo los precios o la produccion, e

incluso asignandose cuotas, se mantienen sin verse obligados a competir.

3 Ruiz-Tagle, Carlos, Curso de Derecho Econdmico, Librotecnia, Santiago 2010, p. 36.
4 Ruiz-Tagle, Carlos, Curso de Derecho Economico, Librotecnia, Santiago 2010, p. 68
> Ruiz-Tagle, Carlos, Curso de Derecho Econémico, Librotecnia, Santiago 2010, p. 212.



En Chile existe una marcada politica persecutoria por la Fiscalia Nacional Econdmica contra los
denominados carteles que cometen colusién de produccién y precios. Tras investigaciones, se han
sancionado a grandes empresas que han incurrido en conductas sancionadas por el Decreto Ley N° 211

de 1973 sobre Defensa de la libre competencia y otras normas sobre la misma materia.

Uno de los principales motivos de que se persigan prioritariamente estos carteles, es que al organizarse
para suscribir pactos con el fin de aprovecharse de una situacién en que ellos tienen el control sobre la
materia, producen un impacto relevante en la economia de mercado, existiendo una clara imperfeccién

en la libre competencia, que es uno de los ejes centrales de nuestro sistema econémico.

A continuacion se expondra jurisprudencia relativa acerca de hechos que han afectado la libre
competencia en nuestro pais, con un andlisis de los criterios comunes y una nueva figura que ha surgido

en el marco de estas investigaciones y posteriores resoluciones.

Principalmente se tratara de la introduccidon en nuestro ordenamiento juridico de la “Delacién
Compensada” por la Ley N°20.361, y que surge practicamente a raiz del caso “farmacias”. Como nueva
figura, son muchos las criticas que se le realizan, por lo cual a partir de una breve exposicion de sus
caracteristicas en la legislacion comparada, se abordaran los aspectos que existen y que son mejorables

en Chile.



Capitulo |

Antecedentes y surgimiento del problema

En nuestro pais existe un sistema econémico mixto, en que la libre competencia constituye una de las
bases para el funcionamiento de este sistema. Entre las hormas vigentes que velan por el resguardo de
la libre competencia, se encuentra el Decreto Ley N°211 del afio 1973, el cual ha sido modificado en

numerosas ocasiones con el propésito de mejorar este sistema.

Es de publico conocimiento que las colusiones han afectado y siguen perjudicando a gran parte de la
poblacién chilena, derivando en un alza de precios de los productos y servicios que afectan directamente

a los consumidores, y mediatamente a la libre competencia en general.

Es en el afio 2009 en que la delacién compensada se introduce en Chile tras una necesidad imperiosa
de regulacién en la ley, ya que en otras legislaciones habia sido integrada hace afios con positivos
resultados en la deteccién y cese de delitos de colusién, ademas de diversas recomendaciones de
organismos internacionales a los cuales nuestro pais pertenece, como de la Organizaciéon para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE). Esto sumado a la facilitacion de acuerdos ocultos entre

empresas dado, entre otros factores, por el aumento de los medios de comunicacion facilitadores de una



interaccién secreta, derivan en la necesidad de fortalecimiento de las normas protectoras de la libre

competencia y su estudio pormenorizado.

Problema de investigacién

A raiz de la investigacion hecha por la Fiscalia Nacional Econémica en el marco de la existencia de un
cartel concertado entre las tres principales cadenas de farmacias de nuestro pais, a saber, Farmacias
Cruz Verde S.A., Farmacias Salcobrand S.A. y Farmacias Ahumada S.A., la Ultima de ellas celebré una
conciliacién con la Fiscalia Nacional Econdmica mediante la cual, a cambio de reconocer su participacion
en el cartel y entregar informacidn relevante para la extincion de este, no recibié la misma multa que sus
otras dos coparticipes. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia aprob6 el acuerdo conciliatorio,
lo mismo que la Corte Suprema en su ocasion. Es asi como se plantea la interrogante de la validez de la
conciliacién, o si en contraposicion, se transgredidé el principio de legalidad inmerso en nuestro
ordenamiento juridico, al exceder los rangos de una conciliacion y adoptar caracteres propios de una
delacion compensada la cual no estaba expresamente establecida en nuestra legislacion a la época en

gue se celebrd el acuerdo.

Pregunta de investigacion

En base a las posteriores aprobaciones del acuerdo conciliatorio entre Farmacias Ahumada S.A. y la

Fiscalia Nacional Econémica, hechas por parte del Tribunal de Defensa de la libre Competencia y la



Corte Suprema ¢ Se transgredid la legislacion vigente a la época en que se efectu6 la conciliacién,

excediendo el alcance de su aplicacion?.

Objetivo general y objetivos especificos

Objetivo general: Analizar la introduccion de la nueva figura de delacién compensada en nuestra

legislacion.

Objetivos especificos:
1.- Analizar determinadas resoluciones de los Tribunales de Justicia chilenos respecto a la libre
competencia en Chile.
2.- Identificar criterios comunes entre la conciliacion y la delacién compensada.
3.- Identificar criterios diferentes entre la conciliacion y la delacion compensada.
4.- Explicar la figura de delacion compensada.
5.- Sugerir planteamientos acerca del desarrollo de criterios para identificar vicios de la libre

competencia.

Hipotesis o supuestos de la investigacion

Tema: "Andlisis de jurisprudencia chilena en materia de libre competencia, relativa a la relacion entre
empresarios y proveedores".

Hipodtesis: Introduccion de la delacion compensada en materia de libre competencia a partir de la

jurisprudencia chilena.



Importancia del problema de investigacion

Si bien es cierto que a la fecha de realizacion de esta investigacion existe una consagracion legal de la
delacién compensada como medio para obtener informacion y beneficios entre las partes que se
involucran en ella, no es menos necesario establecer la diferencia entre una conciliacion y la delacién

compensada.

Es menester del legislador procurar el resguardo al principio de seguridad juridica que inspira nuestro
ordenamiento, que se alcanza so6lo mediante un profundo conocimiento y exposicion de los elementos de
la materia a estudiar, sobre todo en instituciones como esta, en que los involucrados exponen
antecedentes mediante el desprendimiento voluntario de informacion, antecedentes sin lo cuales muchas

veces no se podria acabar con el conflicto de fondo.

Esta investigacion busca delimitar los rasgos distintivos de esta importante institucién, ya que al estar
en constante uso y observacion en la vida juridica, es probable que se pretenda su perfectibilidad
mediante préximas modificaciones de Ley a lo largo del tiempo (de hecho existe un proyecto de ley del
cual se abordaran sus principales aspectos mas adelante), razén por la cual es importante acotar lo que
la hace distinta a otras figuras, es decir, especificar sus caracteristicas y singularidad aln desde el inicio

de su existencia en nuestro pais.



Capitulo Il

Analisis de las resoluciones

Como se menciond en reiteradas ocasiones, existen resoluciones a las cuales se les ha atribuido el
hecho de aplicar en la practica la figura de delacion compensada, figura que se desarrollari a lo largo de

este trabajo.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en sentencia N° 119/2012. Rol C N° 184-08. de 31 de
enero de 2012, acoge el requerimiento interpuesto por la Fiscalia Nacional Econémica en contra de
Farmacias Cruz Verde S.A. y de Farmacias Salcobrand S.A., declarando que éstas se coludieron para

alzar los precios.

La Corte Suprema en sentencia Rol N° 2578-2012, resolvid los recursos de reclamacion interpuestos
por Farmacias Cruz Verde S.A. y Farmacias Salcobrand S.A. contra la sentencia N° 119/2012 de 31 de

enero de 2012 dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

En el afio 2012, tras una investigacién hecha por la Fiscalia Nacional Econémica por la infraccion de
las normas atentatorias a la libre competencia chilena, la Corte Suprema condend a Farmacias Cruz
Verde S.A. y Farmacias Salcobrand S.A. al pago de una multa a beneficio fiscal de 20.000 Unidades

Tributarias Anuales cada una. Entre las requeridas también se encontraba Farmacias Ahumada S.A., la
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cual a pesar de infringir el articulo 3 letra a) del Decreto Ley N°211 al igual que las otras dos requeridas,

no tuvo la misma sancion que sus coparticipes.

La conducta imputada consistio en la ejecucién de hechos y celebracién de actos y convenciones que
tuvieron por objeto y efecto fijar concertadamente el alza del precio de venta a publico de productos

farmacéuticos, impidiendo, restringiendo o entorpeciendo la libre competencia.

Durante el afio 2007 las requeridas desarrollaron una competencia de precios a la baja a través de
fuertes campafias publicitarias, incluyendo en éstas determinaciones de precios que las llevaron a iniciar
acciones ante los tribunales (por la figura de competencia desleal). Dicha situacion derivé en reduccioén
de margenes de comercializacion, que llegaron incluso a ser negativos. La guerra de precios afectd en
particular a los productos Farma (productos farmacéuticos para consumo humano) que cumplian la
condicién de ser medicamentos éticos y capaces de inclinar las preferencias de los consumidores hacia
una u otra cadena de farmacias en virtud de su mayor o0 menor precio. Hacia fines de noviembre de este

afio, las cadenas de farmacias se coordinaron para alzar los precios de los determinados productos.

Cabe puntualizar que a la fecha de su pronunciacién, la delacion compensada se encontraba (como
actualmente también esta) plenamente vigente, siendo esto mencionado en el Considerando Vigésimo
de la singularizada resolucidn, sin embargo no estaba vigente en la época en que ocurrieron los hechos
sobre los cuales debe pronunciarse la Corte Suprema en esta causa, por lo tanto en concordancia con el
principio de legalidad, no es aplicable esta figura en este fallo. No obstante, muchos han sefialado que
en la practica si se configuré una delacion compensada y no una conciliacion como fue identificada en la
resolucién. Es mas, el mismo tribunal menciona instituciones presentes en nuestra legislacién que se
basan en el reconocimiento de los participantes de un ilicito, como son la circunstancia atenuante
general de colaboracion eficaz en el esclarecimiento de los hechos en materia penal contemplada en el
el articulo 11 N°9 del Cddigo Penal, las salidas alternativas sustentadas en el reconocimiento de
participacion y responsabilidad de los imputados y en la disposiciébn a reparar los agravios que

ocasionaron, y por supuesto la delacién compensada (vigente a la época de esta sentencia).
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El tribunal menciona a la conciliacién como figura valida, y sobre la cual se sostiene la exclusién de la
sancion a la requerida Farmacias Ahumada S.A. y no a la delacion compensada. La utilizacion de la
conciliacién para respaldar los acuerdos realizados entre la denunciada Farmacias Ahumada S.A. y la
Fiscalia Nacional Econdmica han sido a lo menos cuestionados, ya que muchos de los elementos
aplicados a la conciliacion, son considerados propios de la delacion compensada. Es decir, lo que se
cuestiona aqui es si dentro de una conciliacion cabe conceder a la parte que presta informaciéon una
rebaja parcial o total de la sancion, o si mas bien esto es propio de una delacién compensada, en que

cada tipo de prestacion de informacion esta debidamente relacionada con el beneficio que merece.

Tras lo expuesto, podemos mencionar ciertas diferencias y similitudes entre la conciliacion y la
delacién compensada, tales como:

La conciliacién debia ser aprobada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para que fuera
vélida, estaba sometida a un control de legalidad, condicién que fue cumplida en los hechos que
analizamos. En la delacion compensada actual, el Tribunal tiene la obligacion de reconocer la exencion o
reduccion de la multa al ejecutor al cual la Fiscalia Nacional Econémica se la concede, a menos que un
ejecutor que goce de una reduccion sea determinado durante el proceso como organizador de la
conducta ilicita. El otorgamiento del beneficio no esta sujeto a la aprobacion del Tribunal para que sea
valido; esta potestad la tiene la Fiscalia Nacional Econdémica que tiene dentro de sus atribuciones

conocer y conceder los beneficios.

En la conciliacion el acuerdo se logra por voluntad de los litigantes, el Tribunal no impone la solucién,
solo verifica que no se atente contra la libre competencia. Similar apreciacién se puede realizar de la
delacién compensada en cuanto al rol del Tribunal, en que es la ley la que ha establecido el marco de

accion, debiendo el Tribunal acatar los acuerdos sostenidos previamente entre las partes.

12



En cuanto al otorgamiento de la informacién, en la conciliacién judicial (que es el tipo de conciliacion
gue se estudia) esta debe ser entregada en el marco del procedimiento. En la delacion compensada se

entrega de la forma que las partes acuerden.

En la conciliacion los beneficios que pueda llegar a obtener la parte que entrega informacion o reconoce
su participacién, se determinan y conceden en el mismo desarrollo de la conciliacién, es decir, no hay

ninguna determinacién previa que asegure a las partes los beneficios

En la delacion compensada el delator sabe que obtendra un beneficio de exencién o reduccién de la
multa segln el orden en que entregue informacién respecto a sus coparticipes; posicion que debe ser

informada obligatoriamente por la Fiscalia Nacional Econdmica una vez iniciado el procedimiento.

En este mismo ambito, uno de los aspectos que resaltan es que Farmacias Ahumada S.A.
supuestamente no conocia la clase ni la extension de los beneficios que podia obtener por su confesion.
Es mas, incluso pudo no haber obtenido beneficio alguno, puesto que la conciliacién es sélo un medio

alternativo de solucidn de conflictos que no establece certeramente lo que se puede obtener.

13



Argumentos principales para sostener la validez del acuerdo conciliatorio

La Corte Suprema sostuvo que “no existe ninguin precepto ni principio del derecho que prohiba invocar
contra una empresa implicada en una colusién las declaraciones de otro agente econémico inculpado, de
manera tal que el reconocimiento puede constituir un medio probatorio legal”.®

Ante la cuestionada indisponibilidad del bien juridico protegido, se basé en las salidas alternativas del
derecho procesal penal (que tienen de caracteristica principal el ser autocompositivas) como fundamento
para acreditar de que es valido conciliar respecto a conductas que pueden ser atentatorias a libre

competencia.

La Fiscalia Nacional Econdmica reconoce la conciliacion como eficaz y satisfactoria de las pretensiones

de este 6rgano, y este reconocimiento se respalda en el ejercicio de su potestad publica.

La Conciliacion tiene como caracteristica que solo produce efectos entre las partes que convienen
avenir, sin afectar las demas partes del pleito. Esto explicaria que el acuerdo sea licito entre Farmacias
Ahumada S.A. y la Fiscalia Nacional Econdmica, y las otras requeridas Farmacias Salcobrand S.A. y

Farmacias Cruz Verde S.A. hayan sido sancionadas de manera distinta a la primera.

Fue cuestionado en numerosas ocasiones el caracter de prueba testimonial, y por lo tanto, de medio
probatorio de las declaraciones hechas por ejecutivos de Farmacias Ahumada S.A. contra las demas
requeridas. Los argumentos que plantearon las partes aludieron a la falta de imparcialidad de los

testigos, rasgo esencial de la prueba testimonial, la falta de fecha de las declaraciones, y que estas

® CORTE SUPREMA. Causa rol N° 2578-2012 Farmacias Cruz Verde S.A. y Farmacias Salcobrand
S.A.recursos de reclamacion contra la sentencia dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. 7 de septiembre de 2012. 98h.

14



fueron preparadas por abogadas de la misma cadena de farmacias, sumado a que hubo testimonios que
fueron prestados fuera del proceso. Por estas razones, se sostiene que las declaraciones realizadas

pueden ser consideradas por el Tribunal como un indicio, pero no como una prueba testimonial.

Los tribunales han considerado otros aspectos que se han producido en la cooperaciéon para dar a las

declaraciones el rango de una prueba testimonial

Se ha cuestionado si esta distincién en las sanciones asignadas afectan el principio de proporcionalidad
de la pena, sin perjuicio que Farmacias Ahumada podria haber tenido un grado de responsabilidad

mayor si se considera su caracter de instigadora.

La Corte Suprema determind que no es posible equiparar la situacién de la empresa Farmacias
Ahumada S.A. con la de las otras reclamantes en virtud del principio de igualdad de trato. Mas alla de
gue este tribunal al resolver el rechazo de los recursos de reclamacion en contra de la resolucién
aprobatoria de la conciliacién sefial6 expresamente que el monto pagado por Farmacias Ahumada no
tenia el caracter de multa, lo cierto es que esta empresa reconocié su comportamiento contrario a la
competencia, en cambio, respecto de las otras dos empresas inculpadas, la Fiscalia Nacional Econdémica
se vio obligada a acreditar los hechos. Por lo que no se infringiria la proporcionalidad en relacion al
beneficio otorgado a Farmacias Ahumada S.A., aun considerando que esta fue una instigadora de las

conductas.

Por ultimo, podemos mencionar como argumento solidificador de la posicion de la Corte Suprema, el

gue aun expuestos los cuestionamientos al acuerdo, ya oper6 la preclusion.

Es asi como esta resolucién dejo latente en ese entonces la necesidad de que en nuestro ordenamiento

se estableciera la figura de delacion compensada como tal, y que estuviera expresamente regulada

como hoy en dia, lo que ha permitido que actualmente las empresas involucradas de delitos de colusién

15



y todos los actores entorno a la libre competencia tengan mas claridad y seguridad respecto de los actos
gue efectlian, entre otras ventajas.

Capitulo Il

Caracteres generales de la delacién compensada

Un cartel es un conjunto de empresas pertenecientes a un mismo mercado, que operan
concertadamente con el objeto de fijar precios de venta y/o repartirse la demanda.” La existencia de
carteles se tiene considerada como uno de los mayores atentados contra la libre competencia, criterio
gue se ha adoptado en Chile y que se refleja en la marcada politica persecutoria de la Fiscalia Nacional

Econdémica en contra la cartelizacion.

En nuestro pais existe un sistema de mercado mixto, en que uno de los rasgos que contrarrestan a un
sistema econdmico liberal es justamente la intervencion del Estado en la regulacion vy fiscalizacion del
adecuado desarrollo de la libre competencia. Esta Ultima tiene como ventaja la regulacion de los precios
de bienes y servicios, y permite que exista variedad de estos en el mercado; esto, entre otros
argumentos, hacen indiscutible la importancia de que nuestro ordenamiento la proteja y persiga los actos

gue puedan debilitarla.

En Chile hasta antes de la introduccién del articulo 39 Bis por la ley 20.361 que reforma el Decreto Ley
211, no existia la figura de delacién compensada, sino que sélo se contemplaba la conciliacion como
modo de resolver estos conflictos. En torno al procedimiento que se llevé a partir del “caso Fasa” se
origin6 en los hechos una figura de delacion compensada, sin estar expresamente tipificada en nuestro

pais, ya que las caracteristicas de la negociacion sobrepasaron e hicieron insuficiente a la conciliacion.

El articulo 39 bis del DL 211 establece lo siguiente:

" Gonzalez, Aldo. Conceptos y aplicacion de la delacion compensada en la persecucion de los carteles.
[en linea]. Expansiva. Afio 2007. [ref. 3 de noviembre de 2016.] Disponible en web:
http://www.expansiva.cl/media/en_foco/documentos/07052007121329.pdf
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“El que ejecute una conducta prevista en la letra a) del articulo 3° podra acceder a una reduccion o
exencion de la multa cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econémica antecedentes que conduzcan a la
acreditacion de dicha conducta y a la determinacién de los responsables. Para acceder a uno de estos
beneficios, el ejecutor de la conducta deberd cumplir los siguientes requisitos: 1.- Proporcionar
antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen un aporte efectivo a la constitucién de
elementos de prueba suficientes para fundar un requerimiento ante el Tribunal; 2.- Abstenerse de
divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalia haya formulado el requerimiento u ordene
archivar los antecedentes de la solicitud, y 3.- Poner fin a su participacién en la conducta inmediatamente
después de presentar su solicitud. 4 Para acceder a la exencion de la multa, ademéas de cumplir los
requisitos sefialados en el inciso anterior, el ejecutor de la conducta debera ser el primero que aporte los
antecedentes a la Fiscalia, dentro del grupo de responsables de la conducta imputada. Para acceder a
una reduccidn de la multa, ademas de cumplir los requisitos sefialados en el inciso segundo, el ejecutor
de la conducta debera aportar antecedentes adicionales a los presentados por quien primero acompafié
antecedentes a la Fiscalia en virtud de este articulo. En todo caso, la rebaja de la multa que solicite el
Fiscal en su requerimiento, no podra ser superior al 50% de la mayor multa solicitada para los demas

ejecutores de la conducta que no pueden acogerse a los beneficios de este articulo.”

Se puede definir en Chile a la delacion compensada como una denuncia o acusacion que hace una
persona a cambio de un beneficio consistente en la reduccién o exencion de la multa a las personas que
habiendo ejecutado una conducta de colusiébn o practicas concertadas como colusivas, aporte a la
Fiscalia Nacional Econémica antecedentes que conduzcan a la acreditacion de dicha conducta y a la

determinacion de los responsables.

Los programas de clemencia, como la delacion compensada, funcionan por la via de estructurar los

incentivos de manera tal que una ponderacion racional de los agentes concertados respecto de su curso

17


https://es.wikipedia.org/wiki/Exenci%C3%B3n_fiscal
https://es.wikipedia.org/wiki/Colusi%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Fiscal%C3%ADa_Nacional_Econ%C3%B3mica_de_Chile

de accion tienda a ser siempre el de desertar del acuerdo anticompetitivo en el que se encuentran,

delatando a sus compaﬁeros.8

Segun la doctrina, la delacion compensada debe contemplar las siguientes condiciones para el

otorgamiento del beneficio:

- Que la empresa que se acoja a ella deje de colaborar con el cartel.
- Se debe proveer toda la evidencia disponible a la autoridad.
- Es necesario colaborar con la autoridad en las etapas posteriores de investigacion.
La delacién compensada debe tener tres objetivos que se deben cumplir para justificar su utilizacion.
Un primer objetivo disuasivo para evitar la formacién de los carteles, un objetivo posterior de deteccién y
desestabilizacién de los carteles ya formados, y un tercer objetivo de obtencion de prueba de la

existencia del cartel.

Criticas a la delacién compensada

8 Saiz Unda, Vicente Javier. “Sistema de delacion compensada en libre competencia en Chile: Analisis
critico y propuestas de solucién”. Prof. guia: Simén Accorsi Opazo. Tesis de pregrado. Universidad de
Chile. Facultad de derecho. Santiago, Chile. 2015. p.19.
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Entre las reconocidas ventajas de esta figura, se encuentra la baja probabilidad de que una vez que la
Fiscalia Nacional Econdmica ofrezca la rebaja total o parcial (segin el caso), la empresa se siga
coludiendo con aquellos con quienes mantenia el acuerdo, por la evidente sospecha y suspicacia que se

produciria entre ellos.

Una de las caracteristicas de que debe revestir esta figura, es la completa certeza de cuanto sera
especificamente la rebaja de la multa que se otorgara a las empresas que se sometan a ella. Si bien en
la gestacion practica en nuestro pais de esta figura en la conciliacion llevada entre Farmacias Ahumada
S.A. y la Fiscalia Nacional Econdmica, no hubo esta seguridad, esta situacion es légica debido a que
ningun aspecto de la delaciébn compensada estaba estipulado. Sin embargo con la vigencia actual de la
ley este aspecto se sigue criticando, ya que que el inico organismo que puede estimar la procedencia de
los beneficios es la Fiscalia Nacional Econdmica, lo cual acota bastante el rango para que la decision

sea tomada inequivocamente.

En Chile esta amnistia solo se aplica al primer o segundo delator. Desde un punto de vista esta
restriccion de otorgar los beneficios solo a las dos primeras empresas que incurran en la autoinculpacion
custodia el caracter excepcional de la figura, al mismo tiempo que incentiva a los infractores a aportar
mas prontamente los antecedentes necesarios que la Fiscalia Nacional Econémica pueda considerar

aptos para la investigacion.

Anteponiendose a esto se puede decir que al restringir las concesiones ventajosas a solo dos delatores
podria perjudicar el incentivo a las otras entidades para que entregaran mas informacién y se pueda

lograr un panorama completo del cartel.

El aumento de las condenas a carteles en los Ultimos diez afios es exponencial en comparacion con la
década anterior, lo que mas que indicar de que las conductas colusorias existian en menor cantidad,
mas bien refleja la poca eficiencia de los sistemas tradicionales de persecucién, de modo que la delacion
compensada, alun ante su corta vigencia contrapuesta a la tradicional normativa anti colusiva, ha

cumplido su propdsito.
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Otro de los temas mejorables en nuestro pais es la diferenciacién en el nivel de perdén dependiendo si
las firmas desertan antes o después de que las autoridades hayan comenzado una investigacion. El
hecho de que a una empresa o persona involucrada en un cartel se le otorguen mayores beneficios aln
al tiempo de que no se persiga 0 ni siquiera se sospeche su existencia es uno de los rasgos mas
benévolos de la figura y se considera que debe ser incluido en la legislacion chilena para potenciarla aiin

mas.

Si bien se cuestiona el caracter provechoso que tiene esta figura, poniendo en perspectiva que las
empresas han cometido un hecho ilicito y que sin la delacién recibiran un sanciéon mayor e incluso en
otros casos se les condenaria a una sancién que con esta figura no existe, cabe destacar que es mas
importante la terminacion de la conducta anticompetitiva, y la particularidad de la delacién compensada
recae en eso: permite revelar integramente los acuerdos colusorios entre las empresas y sus caracteres,
para eficientemente acabar con los pactos ilicitos a partir de la informacién mas probablemente veridica,

proveniente de una de las partes que los concertaron.

La prueba en la delacién compensada
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Como se dijo anteriormente, el segundo objetivo de la delacion compensada es la obtencién de prueba
gue confirme fehacientemente la existencia del cartel. En esta materia, cabe distinguir la evidencia que
en general se utiliza para perseguir a los carteles. Se puede encontrar asi la evidencia circunstancial
entendida como el comportamiento comercial de las firmas en el mercado el cual se presume se

explicaria solamente por un acuerdo explicito entre las firmas.

El otro tipo de evidencia es la material o también llamada evidencia dura, que son aquellas pruebas
materiales, documentos, minutas, grabaciones y correos electrénicos que muestran que ha existido

comunicacion directa entre empresas para acordar precios o repartirse el mercado. o

En un primer momento el agente persecutorio se guia a través de la evidencia circunstancial para
tomarla como indicio y proceder a una investigacién. También los propios afectados pueden dar un
atisbo de lo que podria ser un cartel. Pero al fallar de una forma condenatoria o absolver a los carteles,
los tribunales se guian mas bien por la evidencia dura o material, lo que ha llevado a que en muchos
casos la Corte Suprema revoque resoluciones del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia por falta
de este tipo de evidencia. Esto hace aln mas latente la necesidad de un fortalecimiento de la delacion

compensada ya que en Chile es requisito aportar con lo que es calificable de evidencia material.

En nuestro pais el articulo 39 Bis en su N°1, establece como requisito que los antecedentes entregados
por el delator, deben revestir las caracteristicas de ser precisos, veraces y comprobables y deben
representar un aporte efectivo a la constitucion de elementos de prueba suficientes para fundar un
requerimiento ante el Tribunal. Se ha entendido por la Fiscalia Nacional Econémica que un antecedente
es preciso, veraz y comprobable cuando tiene la aptitud de acreditar la existencia de una colusion o
cuando permite a la Fiscalia justificar el ejercicio de cualquiera de las facultades sefialadas en la letra n)

del articulo 39 de la Ley.™

° Gonzalez, Aldo. Conceptos y aplicacion de la delacibn compensada en la persecucion de los carteles.
[en linea]. Expansiva. Afio 2007. [ref. 3 de noviembre de 2016.] Disponible en web:
http://www.expansiva.cl/media/en_foco/documentos/07052007121329.pdf

10 Fiscalia Nacional Econémica. Guia interna sobre beneficios de exencién y reduccién de multas en
casos de colusién [en linea] p.8. Octubre de 2009.[ref. de 16 de diciembre de 2016]. Disponible en web:
http://www.fne.gob.cl/comunicaciones/agenda-fiscal/historico-agenda-fiscal/delacion-compensada/
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Arista penal en Chile

En otros paises en que también existe la figura de delacion compensada (tales como Australia, Brasil,
Canada, entre otros) la cartelizaciébn es considerada de tal gravedad que es la Unica accidon
anticompetitiva que puede ser sancionada con privacion de libertad, ademas de la correspondiente

multa.
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En Chile en el afio 2003 se elimin6 la pena de carcel por el delito de colusién, decision que tuvo como
argumento potenciar a la delacion compensada como medida persecutoria de los delitos que atentan a la

libre competencia.

En el proyecto de ley se ha buscado mitigar esto, al establecer penas de cércel que van desde los 3
afios y un dia hasta los 10 afios, con prisién efectiva de a lo menos 1 afio, para aquellos que se coludan.
Ademas se extiende el beneficio de exencion de céarcel para el primer delator, pero para el que esta
posicionado como segundo delator solo se puede optar a rebajar en un grado la pena, por lo que es una

posibilidad que se incurra en esta.

Se ha discutido el rol que debe tener la delacion compensada como figura persecutoria. Dependiendo si
se concibe como la primera y principal herramienta para investigar y sancionar estas infracciones, o si
atendiendo a la magnitud de las conductas, se debe considerar esta como un medio secundario, un

mecanismo auxiliar en el fin principal que es una sancién trascendental y equivalente con la infraccion.

Desde la perspectiva de concebir a la delacion compensada como el medio principal, el que se
contemple en el proyecto la pena de cércel efectiva es un gran desincentivo para las empresas y debilita
la efectividad de la delacién, ya que a pesar de la colaboracidon que puedan entregar estas, todavia estan
expuestas a la sancion que precisamente tratan de evitar con su aporte a la investigacién. Por otra parte,
si se quiere dejar a la delacién compensada en un rol secundario (posicién totalmente contradictoria a las
decisiones que se han tomado en los Ultimos afios que han tendido a fortalecer este mecanismo) la
eventualidad de la pena privativa de libertad, pero con la rebaja en un grado a la que le corresponde a

una empresa que ha colaborado, se plantea realmente como una ventaja para eventual delator.

Actualmente en nuestro pais la Fiscalia Nacional Econdémica sélo esta obligada a querellarse en caso
gue la colusion revista el caracter de grave. La entrega exclusiva que se hace a este 6rgano de la
calificacién de la gravedad ha sido ampliamente criticada, porque el que una conducta sea grave se ha

considerado como una decision de caracter subjetivo que queda al arbitrio del ente persecutor. Al
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respecto se ha propuesto que Tribunales penales o el Ministerio Publico sean los encargados de la

calificacién de gravedad de la conducta, por ser drganos mas aptos y afines con la labor.

Mecanismo de delacion compensada en Chile

La delacion compensada entrdé en vigencia en nuestro pais con la modificacién del Decreto Ley N° 211

gue fija las normas para la defensa de la libre competencia, en que se introdujo el articulo 39 Bis,por la

Ley N° 20.361 del mes de Julio del afio 2009.
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La Fiscalia Nacional Econdmica ha tenido en cuenta aspectos del derecho comparado para la
aplicacion en nuestro pais de la figura que es objeto de este trabajo, a fin de otorgar mayor certeza

juridica y acotar los espacios de discrecionalidad de la autoridad.

El mecanismo de esta figura comienza basicamente con una solicitud realizada a través de la
denominada “Solicitud de comprobante de postulaciéon” que consiste en un formulario electrénico
estandarizado, diferente sélo si el Solicitante es persona natural o si es persona juridica. Este formulario
esta disponible en la pagina web de la Fiscalia Nacional Econémica™ y requiere completar campos
oingatorioslz. Una vez completado y debidamente ingresado el formulario en el sistema,
automaticamente se emite un comprobante del ingreso y envio, consignando su fecha y hora. Esta etapa
sirve para determinar el orden de solicitudes, el que esta directamente relacionado con el tipo de

beneficio que se puede obtener (exencidn o reduccion).

Esta solicitud puede ser realizada por una persona natural o una persona juridica, los cuales toman el
nombre de Solicitante Persona Natural o Solicitante Persona Juridica, respectivamente. Se entiende por
Solicitante o Postulante la persona natural o juridica que postula a los beneficios establecidos en el
articulo 39 bis del Decreto Ley N° 211, o sus apoderados. Tratandose de una persona juridica, se
entenderan como
beneficiados todos los ejecutivos, empleados y asesores que aquélla individualice en su solicitud,
siempre que aquellos, en el periodo de comisidn del ilicito, no actien como agentes econdmicos

independientes en el mismo mercado y sea que mantengan 0 no su relacién de dependencia o de

1 http://www.fne.gob.cl/

12 Campos Obligatorios: i. Individualizacion del Solicitante indicando su nombre completo, Rol Unico
Tributario o pasaporte, y correo electrénico de contacto, y la de sus apoderados, si los hubiere; ii.
Descripcion general de la conducta colusoria; iii. Declaracion expresa de la intencion de iniciar la
tramitacion de los beneficios del articulo 39 bis; y iv. Compromiso de no divulgar la solicitud de Indicador
de Postulacion hasta que la FNE haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes.
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servicios con dicha persona juridica al tiempo de la solicitud. TratAndose de una persona natural, su

solicitud no se extendera a otras personas naturales o juridicas."?

Dentro del plazo de 3 dias habiles, la Fiscalia Nacional Econémica procede a citar a una Reunion de
Programacion, que debe celebrarse entre el Solicitante y el Fiscal o un funcionario que éste designe. En
esta Reunién se debera dar cumplimiento a las obligaciones de verificar la identidad del Solicitante y de
sus apoderados si correspondiere, asi como la personeria de ellos. Ademas se determina en qué forma

se entregara la informacién y se notifica al Solicitante del Indicador de Postulacion.

Posteriormente procede la Reunion de Entrega de Antecedentes, que debe llevarse a cabo dentro de

los 90 dias corridos siguientes a la notificacion del Indicador de Postulacion.

Para acceder a los beneficios de exencién total de multa o de reduccién de la misma, el articulo 39 bis
impone los siguientes requisitos:

i. Que exista un reconocimiento de la ejecucién de una conducta de las previstas en la letra a) del
articulo 3 del Decreto Ley N° 211;

ii. Que se hayan proporcionado antecedentes precisos, veraces y comprobables que constituyan un
aporte efectivo para el esclarecimiento de la colusién y la determinacién de los demas responsables;

iii. Que el Solicitante se haya comprometido a no divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la
Fiscalia Nacional Econdmica haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la
solicitud,;

iv. Que el Solicitante haya declarado haber puesto fin a su participacion en la conducta inmediatamente
después de haber solicitado formalmente los beneficios; y

v. Que el Solicitante haya declarado no haber sido el organizador de la conducta colusoria, coaccionando

a los demas a participar en él.

13 Fiscalia Nacional Econémica. Guia interna sobre beneficios de exencién y reduccién de multas en
casos de colusién [en linea] p.5. Octubre de 2009.[ref. de 16 de diciembre de 2016]. Disponible en web:
http://www.fne.gob.cl/comunicaciones/agenda-fiscal/historico-agenda-fiscal/delacion-compensada/
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La Fiscalia Nacional Econémica pondera si los antecedentes aportados por el Solicitante Persona
Natural o Solicitante Persona Juridica retnen las caracteristicas que exige el articulo 39 Bis del Decreto
Ley N°211, y en su caso, los demas requisitos legales que correspondan, para conceder los beneficios
gue se establecerdn en el requerimiento interpuesto ante el Tribunal de Defensa de la Libre

Competencia.

Finalmente podemos sefalar que quien haya sido individualizado en el requerimiento de la Fiscalia
Nacional Econémica como acreedor de una exencion, no se le podra aplicar una multa, o quien haya
sido individualizado como acreedor de una reduccion, tampoco se le podra aplicar una multa mayor; todo
esto sujeto a si el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia diere por acreditada la conducta ilicita.

(art. 39 Bis Decreto Ley N°211).

Otros aspectos relevantes del mecanismo de delacion compensada

Existe el deber de reserva sustentado en el articulo 42 del Decreto Ley N° 211 y las causales

establecidas en los numeros 1, letras a) y b), 2 y 5 del articulo 21 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la

Informacién Publica. Segun esto ni el Fiscal, ni los funcionarios del servicio designados por él, ni la
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Fiscalia Nacional Econémica pueden divulgar de manera alguna las informaciones entregadas en las
reuniones, y deben mantener estricta reserva de ellas. Si la tramitacion de los beneficios no prospera, el
Fiscal debe restituir las informaciones entregadas al Solicitante, e incluso eliminar copias de estos

antecedentes.

Si la Fiscalia Nacional Econdmica ha presentado un requerimiento ante el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, los involucrados en este requerimiento no podra presentar una solicitud de
beneficios. Si pueden ser solicitados los beneficios si la Fiscalia Nacional Econémica se encuentra
tramitando una investigacién en el mercado respectivo, por los mismos hechos expuestos en la solicitud.
Asimismo, es preciso acotar que en el caso de que la Fiscalia no esté llevando una investigacion en el

mercado respectivo, también se puede realizar una solicitud.

Si el solicitante no asiste a la Reunion de Programacion, no logra acreditar su personeria segun
corresponda, o si Fiscalia Nacional Econémica ha presentado requerimiento ante el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia en relacién a las mismas partes y los mismos hechos al momento de celebrarse
la Reunién de Programacion, el Fiscal debe remitir un Oficio de Disconformidad, que para el caso de que
existan otros postulantes y transcurra el plazo legal (5 dias habiles) sin que repongan, se notificara a
guien ocupaba hasta ese momento el segundo lugar o lugares posteriores en el orden de solicitud, a fin

de que puedan optar a un mejor beneficio.

Las multas establecidas en esta ley que los tribunales de justicia pueden imponer a las empresas o

individuos responsables, pueden llegar hasta 30.000 Unidades Tributarias Anuales.

En cuanto a la prescripcion, se determina un plazo de hasta 5 afios, contado desde el cese de los

efectos causados en el mercado.
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Principales modificaciones que introduce el proyecto de ley a la figura de la delacion compensada

en nuestro pais.

El Decreto Ley N°211 que regula las normas que atentan contra la libre competencia en nuestro pais ha

tenido numerosas modificaciones desde su promulgacién el afio 1973, entre las que se encuentra la

introduccién de la figura de delacién compensada.
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El Senado de la Republica de Chile con fecha 6 de julio de 2016 despachd, en ultimo tramite
constitucional, un proyecto de ley que fortalece el régimen de defensa de la libre competencia vigente y

que es actualmente la dltima modificacion de envergadura que se hara de la materia.

Este proyecto busca perfeccionar el mecanismo de delacién con beneficios, tras los resultados
efectivos que se han tenido en la tarea de acabar con la colusién, y que se ha reflejado en el nimero

importante de condenas a carteles en la Gltima década, en comparacioén con afios anteriores.

Entre las principales modificaciones que se introduciran a nuestro ordenamiento, se encuentra el
establecimiento de multas de hasta el doble del beneficio econémico obtenido o bien, hasta el 30% de
las ventas de la linea de producto o servicio involucrado en la colusién, o hasta 60.000 Unidades
Tributarias Anuales en caso que no se pueda determinar las ventas o el beneficio. Con esta modificacion
se pretende que las multas sean efectivamente disuasivas. Se estima que este cambio viene a
compensar una carencia de equivalencia en las sanciones que se han sentenciado anteriormente; ya
gue si bien el fin dltimo es acabar con la vigencia del cartel, no es menos importante que la sancién
condiga con la conducta incurrida. La delacién es un mecanismo que concede beneficios, pero no por

esto debe ser desproporcionada en su aplicacion.

Ademas las personas sancionadas tendran como pena la inhabilitacion absoluta para desempefiar
cargos de director o gerente en empresas del Estado, cargos de director o gerente en sociedades
anonimas abiertas o sujetas a normas especiales o bien, cualquier cargo directivo en asociaciones
gremiales o colegios profesionales, por un plazo de 7 afios y un dia a 10 afios. Se introduce la
prohibicibn de que las empresas sancionadas por delitos atentatorios contra la libre competencia
celebren contratos con organismos estatales, y la prohibicién de adjudicacion de concesiones otorgadas

por el Estado a estas empresas.

Otra modificacién es la prohibicién expresa de que una misma persona desempefie simultaneamente

cargos relevantes ejecutivos o directivos en dos 0 mas empresas que compiten entre si. De igual
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manera, es deber informar a la Fiscalia Nacional Econémica cuando una empresa adquiera una

participacion superior al 10% en el capital de su empresa competidora.

En materia penal el proyecto introduce el delito de colusién, que se sanciona con penas de carcel que
van desde 3 afios y un dia hasta los 10 afios, con prision efectiva de a lo menos 1 afio. Este delito sera
investigado por el Ministerio Publico una vez que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia haya

determinado que existid colusion y el Fiscal Nacional Econémico haya deducido querella.

En el mismo ambito se suma que el delator que primero haya aportado antecedentes a la Fiscalia
Nacional Econémica estara exento de responsabilidad penal, mientras que el segundo delator, que
aporte antecedentes adicionales a los dados por el primero se le rebajara en un grado la pena, cuando
cumpla con los requisitos establecidos en la ley; tema ya tratado en la arista penal de este trabajo.
También la reforma contempla sanciones penales para quienes oculten informacién solicitada por la
Fiscalia Nacional Econdmica, y sanciones pecuniarias para quienes no respondan a las solicitudes de
informacion injustificadamente, todas sanciones sustentadas en el deber de cooperacién que tienen los

involucrados en la investigacion.

Ademas, se propone radicar el procedimiento de control preventivo y obligatorio de operaciones de
concentracion en la Fiscalia Nacional Econémica. Los agentes econdmicos deberan notificar todas las
operaciones mas relevantes para nuestros mercados antes que sean perfeccionadas, para que luego la
Fiscalia Nacional EconOmica determine si procede autorizarlas en la medida que no reduzcan
sustancialmente la competencia. En caso de que no las autorice, las partes podran recurrir al Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia para que eventualmente autorice la objetada operacién.

Por dltimo, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia resolvera sobre las indemnizaciones de
perjuicios para los consumidores afectados por el delito de colusién, esto luego de la correspondiente
dictacion de la sentencia de este Tribunal que servird de fundamento a la demanda. Esto permitira

agilizar la posibilidad de que las victimas sean indemnizadas.
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Conclusioén

A lo largo de la investigacion, especificamente al analizar la resolucién de la Corte Suprema, este
Tribunal utiliz6 como argumentos para sostener la validez de la conciliacion, las similares caracteristicas

de otras diversas instituciones que funcionan en base al reconocimiento de los participantes en un ilicito.

Ante esto podemos sostener que lo cuestionado no es la licitud de los alcances del acuerdo
conciliatorio, ya que la misma Corte Suprema menciond estas instituciones que estan presentes en
nuestro ordenamiento juridico como argumento valido, pero si persiste el cuestionamiento a la legalidad,
pues es requisito que todo ejercicio de un poder publico deba realizarse acorde a la ley vigente segun el

Principio de legalidad.
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Después de la conciliacion efectuada entre Farmacias Ahumada S.A. y la Fiscalia Nacional Econémica,
se hizo tan necesario la precision de la institucién, que fue consagrada en Ley aun antes de que llegara
la causa mediante recurso de reposicion a la Corte Suprema. La brevedad de su tramitacion deja

entrever la necesidad imperiosa de que estuviera legislada la figura.

Después de que entrd en vigencia la ley N°20.361 que introdujo a nuestro ordenamiento la delaciéon
compensada, y sumado a la eficacia que ha tenido este mecanismo en los Ultimos afios en comparacion
a los delitos efectivamente condenados anteriormente, pocas veces se ha cuestionado la efectividad de

condenas que produce su aplicacion.

Por dltimo si se observan los antecedentes que consideré la Corte Suprema para establecer a
Farmacias Ahumada S.A. una sancién diferente que las otras requeridas, siendo estos el aporte de
antecedentes probatorios, la aceptacion del pago de una suma de dinero equivalente a una multa,
consecuencia del reconocimiento de hechos juridicamente reprochables, y la aceptacion de la existencia
de comportamientos pro competitivos; se pueden identificar claros supuestos de los que dan lugar a la
figura de delacion compensada, podemos decir ante la interrogante planteada al inicio de este trabajo
gue si se bien se vulneraron caracteres del Principio de legalidad, no existia ninglin precepto que
prohibiera expresamente los acuerdos que se realizaron, pero hoy en dia si existen normas al respecto,

es decir, la estudiada delacién compensada.
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